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ANTÍTESIS 



La madre viuda, que teniendo hijos menores, 
contrae nuevo matrimonio, pierde el derecho á 
los frutos de los bienes de sus hijos, y la admi- 
nistración; 

aún cuando el consejo de familia la autorize 
para continuar en la administración de esos 
bienes, no readquiere el derecho á los frutos, 
mientras permanece casada. 
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J^JL O^KORÍJL 



El conjunto de disposiciones que en los có- 
digos constituyen la patria potestad, son la tra- 
ducción de las relaciones que la naturaleza es- 
tablece entre los padres y los hijos. No hay en 
el orden humano nada mas unido, mas ínti- 
mo, que la existencia de esos seres, porque esa 
unión la forma el triple lazo de las más puras 
afecciones del corazón, de la moral más santa 
y de las más inefables complacencias. 

En esa existencia, una y exclusiva de padres 
é hijos, los beneficios, sin embargo, son en su 
totalidad para estos. Ellos reciben de los pa- 
dres el supremo bien de la vida; son sus ver- 
daderos comuneros en el goce de las comodi- 
dades y bienestar del hogar, y los usufructua- 
rios, únicos, del inmenso tesoro de su amor y 
su ternura. 

En esta dulcísima sociedad leonina, en la 
que el capital y el trabajo son aportados por 
los padres y las utilidades corresponden á los 
hijos, el legislador humano no puede escribir 
las palabras mió y tuyo, respecto de los frutos 
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de los bienes de los hijos, y deja á los padres la 
percepción de ellos. 

No son únicamente los padres los que go- 
zan de esos frutos, porque en la constitución 
real de la familia, el goce actual de todo lo que 
exjste es común. 

Esa organización especial de la sociedad de 
los padres y los hijos, es pues la razón, y la ra- 
zón única del usufructo de los padres. La ley 
natural que preside esa organización es esta: 
**los padres son y deben ser la causa del ma- 
mayor bien para sus hijos.'' En esa ley supre- 
ma deben fundarse todas las disposiciones de 
la ley positiva. 



Las relaciones de la familia experimentan 
grande perturbación con la muerte de uno 
de los padres. Falta entonces, uno de los obre- 
ros en la misión compleja de la educación y 
del bienestar de los hijos. Esa falta es casi 
irreparable, porque ni el padre puede hacer lo 
que es el resultado de la sensibilidad exquisi- 
ta, y de la perseverante é íntima solicitud de 
la madre, ni ésta lo que lo es de la fuerza, del 
carácter, de la alta previsión, y del conocimien- 
to práctico de las relaciones de la vida civil. 

Este cambio, sustancial, en la condición rela- 
tiva del padre sobreviviente y de los hijos, no 
puede ser desatendido por la ley positiva, que 
sigue las evoluciones de la naturaleza. Por eso, 
las legislaciones dictan las disposiciones que la 
nueva situación exige, y muchos de ellas aún 
cambian el nombre de patria poteMad por el 
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de tutela de los padres, para marcar mejor la 
diferencia que establecen, entre el conjunto de 
derechos y obligaciones que corresponden á 
los padres durante la vida de ambos y los que 
les quedan después de la muerte de alguno de 
los dos. 

Esas modificaciones que la ley opera en la 
autoridad de los padres, son distintas respecto 
del padre 6 de la madre sobreviviente, pero 
siempre inspiradas en la suprema ley del ma- 
yor bien de los hijos. 



El matrimonio del padre sobreviviente, y 
especialmente el de la madre, opera una nueva 
y más profunda modificación en sus relacio- 
nes con los hijos. 

La madre queda sometida á la autoridad 
del nuevo marido, de manera que por la fuer- 
za inevitable de las cosas, el ejercicio de sus 
derechos de madre, el cumplimiento de sus 
obligaciones, y hasta los impulsos de su ternu- 
ra, dependen en gran manera de la voluntad 
del nuevo esposo. 

Los hijos quedan sometidos á la autoridad 
de un ser extraño, benévolo algunas veces, in- 
diferente otras, y duro en las demás; ese ser se 
interpone, entre esa corriente de amor y ternu- 
ra que la naturaleza establece entre la madre y 
los hijos. No son ya los usufructuarios exclusi- 
vos de toda la solicitud, de todo el cariño ma- 
ternal y en consecuencia, la constitución de la 
sociedad varía sustancialmente. Esa variación 
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es más radical, si sobrevienen hijos en el se- 
gundo matrimonio. 

Casos excepcionales existen, sin duda, en 
que la virtud, la bondad de los caracteres, las 
altas dotes de la inteligencia y la delicadeza 
del trato, hacen inapreciable el cambio en las 
relaciones del hogar, pero las leyes no se pue- 
den dictar para las excepciones. 

En todo caso, el nuevo hogar no es ya para 
los hijos esa sociedad, en que ellos tenían to- 
das las ventajas, y los padres aportaban todo 
el capital de su amor y de su trabajo, y la ley 
positiva, en consecuencia, modifica sus dispo- 
siciones, escribe las palabras mw y tuyo y de- 
vuelve á los hijos los frutos de sus bienes. 

La ley, al privar á la madre nuevamente 
casada, de los frutos de los bienes de sus hijos, 
no le quita nada suyo ni da á los hijos algo 
que no les pertenece. 

Hay verdades que se sienten y no necesitan 
probarse ¿porqué seres extraños al padre pre- 
muerto, han de disfrutar dftJi«»4ipw*spüKÍe los 
bienes que este adquirió para sus hijos y so- 
lo para ellos, para esos hijos cuyo bienestar 
y felicidad fueron el objeto de sus esfuerzos y 
fatigas? 

No hay razón alguna para contrariar ese 
santo egoísmo que la naturaleza impone, la 
moral bendice y el corazón anhela. 

No es posible ahondar la desgracia de los 
hijos que pierden á su padre, y á quienes se 
les arrebata en parte, la solicitud y el amor de 
la madre, privándolos también de los frutos de 
sus bienes. En esta imposibilidad se funda la 
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institución de la reserva, y la devolución á los 
hijos de los productos de sus bienes. 

Una y otra disposición emanan de la ley 
natural: "Los padres deben ser causa del ma- 
yor bien para sus hijos." 

En estas verdades se han inspirado todas 
las legislaciones del mundo que, no obstante 
algunas variaciones de formas y de palabras, 
uniformemente establecen la devolución á los 
hijos de los frutos de sus bienes, cuando la 
madre contrae nuevo matrimonio. 
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I^JLS I^EYES 



Según la antigua legislación española: 

A la madre no correspondía nunca la pa- 
tria potestad; 

Si el padre moría dejando hijos menores, 
la madre era llamada al ejercicio de la tutela 
siempre que prometiera no casarse; 

Si se casaba, el juez sacaba al menor de su 
poder y lo pasaba al del pariente más próximo; 

Podía autorizarse á la madre nuevamente 
casada, para continuar en la tutela; 

La madre, en consecuencia, no tenía nunca 
derecho á los frutos de los bienes de los hijos. 



Las disposiciones del código francés son las 
siguientes: 

Por la muerte de uno de los padres, al so- 
breviviente corresponde la tutela legítima de 
los hijos menores; (art. 390). 

El padre puede nombrar un asesor especial, 
sin cuyo dictamen no puede la madre ejercer 
ningún acto de la tutela (art. 391). 
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El padre durante el matrimonio, y después 
de la disolución de este, el cónyuge que sobre- 
viva, tiene el usufructo de los bienes de sus 
hijos hasta cumplir estos diez y ocho años, 6 
hasta la emancipación que puede verificarse 
antes de esa edad (art. 384). 

Este usufructo no tiene lugar en beneficio 
del padre ó de la madre, contra quien se pro- 
nuncie sentencia de divorcio, y cesa respecto 
de la madre que contrae segundas nupcias 
(art. 386). 

Si la madre tutora, quiere casarse, debe an- 
tes del matrimonio convocar á un consejo de 
familia, quien decidirá si la tutela debe ó no 
serle conservada (art. 395). 

Laurent comentando esta disposición dice: 
**E1 consejo de familia puede mantener á la 
madre en la tutela. En este caso, esta tute- 
la cambia de naturaleza, no es ya la legal, pues 
la madre tiene su derecho no de la ley, sino 
de la deliberación del consejo: es la tutela da- 
tiva. Son aplicables á la madre tutora nueva- 
mente casada, los arts. 454, 455, 456 y 470, que 
en general, no son aplicables al padre sobre- 
viviente, y lo son á la madre nuevamente ca- 
sada, con tanta mas razón, porque ella sola 
no es la tutora; su segundo marido es ne- 
cesariamente cotutor, y respecto de él la tu- 
tela es sometida exclusivamente al derecho 
común.'' Los arts. 454, 455, 456 y 470 citados, 
disponen que el consejo de familia determine: 
la cantidad á que puede ascender el gasto 
anual del menor; la inversión ó capitalización 
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del sobrante de las rentas, la rendición de las 
cuentas, etc., etc. 

En suma, según el código francés, la ma- 
dre á la muerte del marido tiene la tutela le- 
gítima de sus hijos; 

Le corresponde el usufructo de los bienes 
de estos; 

Por su nuevo matrimonio, el consejo de fa- 
milia decide si debe ó no continuar en la 
tutela; 

En caso afirmativo, queda sujeta á las obli- 
gaciones comunes de los tutores, esto es no 
gastar más en el menor que la suma que se 
asigne, capitalizar para ellos los sobrantes y 
rendir cuentas. 



Este régimen del código francés es general- 
mente adoptado. Asi el código holandés dis- 
pone que: 

Disuelto el matrimonio, por muerte de uno 
de los esposos, la tutela de los hijos menores 
y no emancipados, pertenece al padre ó ma- 
dre sobreviviente (art. 400). 

Cuando la madre tutora quiere contraer ma- 
trimonio, debe dar cuenta al juez, el cuál oyen- 
do á los parientes del menor, resuelve si el ejer- 
cicio de la tutela debe no serle conservado 
(art. 405). 

El padre durante el matrimonio, y en caso 
de disolución de este, el padre ó la madre que 
sobreviva, tiene derecho al usufructo de los 
bienes de sus hijos, hasta que cumplan vein- 
tiún años ó hasta que se casen (art. 366). 
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Cesa el usufructo de dichos bienes, tratán- 
dose de la madre, cuando ésta vuelve á con- 
traer matrimonio (art. 371). 

Como, en el código francés, la madre tuto- 
ra no puede gastar en el menor más que la su- 
ma que le asigne, debe capitalizar los sobran- 
tes y rendir cuentas. 

No hay así entre este código y el francés 
ninguna diferencia sustancial, sino de simples 
formas. 



El código de Portugal sigue el mismo sis- 
tema, sin más diferencia que conservar á la 
autoridad de la madre, el nombre de patria 
potestad. Establece lo siguiente: 

Por muerte de uno de los cónyuges, el que 
sobreviva continúa ejerciendo la patria potes- 
tad (art. 158). 

La madre que contrae segundo matrimo- 
nio pierde, no solamente el usufructo de los 
bienes de sus hijos, sino la administración de 
los mismos, á no ser que el consejo de la fa- 
milia se la conserve; no perderá sin embargo 
los demás derechos inherentes á la patria po- 
testad, y podrá exigir del consejo de familia la 
asignación de la mensualidad, á que tenga 
derecho (art. 162). 

La madre binuba, que conserva en virtud 
de la resolución del consejo de familia, la ad- 
ministración de los bienes de sus hijos, debe 
prestar la fianza que dicho consejo considere 
necesaria, salvo que la dispense de ella; (162) 
, Si la madre enviuda, recobra el usufructo y 
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— is- 
la administración si estuviere privada de éUa 
(art. 164). 



El Código italiano es más radical: 

Por contraer el padre ó la madre nuevo ma- 
trimonio cesa el derecho de usufructo; 

El derecho de administración debe ser con- 
servado al padre; 

El consejo de familia puede conservar en él 
á la madre. 



Sería inacabable tarea, la de citar todos los 
códigos que han seguido el régimen francés, 
según el cual, la madre nuevamente casada 
pierde el derecho á los frutos de los bienes de 
los hijos, así como la administración de esos 
bienes, pudiendo recobrar sólo esta última, por 
especial autorización del consejo de familia ó 
del juez. 



Otros códigos, los únicos que se separan de 
ese régimen son aún más radicales. 

El Código austríaco, no dá nunca á los pa- 
dres el usufructo de los bienes de sus hijos: 
deben rendir cuenta anual, y solo en el caso 
de que el sobrante sea de poca importancia, 
puede eximirse al padre de esa obligación y 
dejarle la libre disposición de ella (art. 151). 
En el código alemán, la madre pierde la pa- 
tria potestad cuando contrae segundo matri- 
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monio, y solo conserva el derecho y el deber 
de cuidar de la persona del hijo. 

Según el Código chileno: 

Los derechos de la patria potestad no perte- 
necen á la madre; 

La madre viuda, es hitora de sus hijos me- 
nores; 

Si la madre tutora quisiese volver á casarse, 
lo denunciará al magistrado para que se nom- 
bre la persona que ha de sucederle en el 
cargo. 

En el Código español. 

La madre que pasa á segundas nupcias pier- 
de la patria potestad sobre sus hijos, á no ser 
que el marido difunto, padre de estos, hubie- 
ra previsto expresamente en su testamento, que 
contrajera matrimonio y ordenado que, en tal 
caso, conservara y ejerciese la patria potestad 
sobre sus hijos; (art. 168) 

Si la madre viuda, que ha pasado á segun- 
das nupcias vuelve á enviudar, recobra desde 
este momento su potestad sobre todos sus hi- 
jos no emancipados (art. 172) 

Por consiguiente, durante el segundo matri- 
monio de la madre, los hijos pasan á la tutela 
del pariente más próximo. 



Entre nosotros rigió la legislación antigua 
española hasta la publicación de los códigos. 

Estos adoptaron el sistema del código fran- 
cés, como lo hicieron, Holanda, Bélgica, Portu- 
gal y otros muchos establecen lo siguiente: 
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La patria potestad corresponde al padre y en 
su defecto á la madre (art. 285). 

Son derechos de la patria potestad: 

5^ Administrar los bienes de los hijos. 

6'? Hacer suyos los frutos de los bienes de 
sus hijos menores, mientras dure la patria po- 
testad; (art. 287). 

La madre, que contrae matrimonio teniendo 
hijos, pierde la administración y los frutos de 
los bienes de dichos hijos (art. 293). 

El consejo de familia puede formarse: 

2^ Para acordar si conviene, por utilidad 
del menor, que la madre siga con la, adminis- 
tración de los bienes á pesar de haber contraí- 
do nuevo matrimonio. En caso de resolución 
afirmativa, la madre y su marido serán sólida- 
mente responsables (art. 397). 

Estas disposiciones son terminantes y explí- 
citas. Son las mismas, sin más diferencia que 
dé palabras, que las que contienen el código 
francés de donde fueron tomadas, y los demás 
códigos que las reproducen igualmente. 

No hay razón ni pretexto alguno para bus- 
car en estas disposiciones, una mente jurídica 
diversa de la que expresa su texto. 

Esa mente jurídica, es la que uniformemen- 
te dan á estas disposiciones, todos los comen- 
tadores de los códigos extranjeros. 

Esa mente jurídica, es la que le han dado en 
el Perú, durante los cincuenta años de vida 
que tiene el código, los tribunales y letrados. 

Las consideraciones, que después de ese me- 
dio siglo se formulan, para destruir esa mente 
jurídica, son absolutamente inaceptables, co- 

3 
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mo vamos á manifestarlo en seguida, y en con- 
secuencia auguramos, que la nueva doctrina 
no hará fortuna en el Perú, ni en ninguna par- 
te del mundo. 
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''Generalmente se admite que este derecho 
de usufructo, es el corolario del* derecho de ad- 
ministrar los bienes de los hijos; punto impor- 
tantísimo que servirá, y no debe olvidarse, 
para obtener solución acertada de la tesis que 
hemos planteado/' 

Se atribuye á Pacheco y á García Calderón 
tal opinión. 

No hay un solo jurisconsulto que piense tal 
cosa. 

Pacheco dice así: ''Este usufructo es una con- 
secuencia natural, tanto de la autoridad que los 
padres ejercen sobre sus hijos, como de la do- 
ble obligación en que se encuentran de alimen- 
tarlos y educarlos, y de cuidar y administrar 
sus bienes.'' 

Es de notar que en la cita que se ha hecho 
de Pacheco, se ha omitido sin duda por el ca- 
jista, la frase importantísima de y educarlos. 
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García Calderón tampoco sostiene tal opi- 
nión: 

"Los padres, dice, deben cuidar no solamen- 
te de la persona de los hijos, sino también de 
los bienes que estos posean. En cambio de e.s- 
te cuidado y los padres hacen suyos los frutos de 
los bienes de sus hijos menores mientras dura 
la patria potestad/' 

Según Pacheco y García Calderón, pues, el 
usufructo de los padres sobre los bienes de los 
hijos, nace de la patria potestad, constituida 
por los dos elementos de la autoridad y de la 
doble obligación: la relativa á la persona, de 
alimentar, de educar y de cuidar á los hijos y 
la relativa á los bienes de cuidarlos y admi- 
nistrarlos. 

El señor García Calderón, en la carta que 
insertamos, destruye la imputación del error 
grave que se le hace. 

El usufructo no es consecuencia de la admi- 
nistración. 

El usufructo, en general, es parte del domi- 
nio: la ley lo llama dominio útil y ningún có- 
digo, ningún tratadista, considera la adminis- 
tración, entre los modos de adquirir el domi- 
nio, ya sea útil ó directo. 

En general la administración es, al contra- 
rio, la consecuencia del dominio completo 6 
útil. 

El dueflo absoluto ó útil de un bien lo ad- 
ministra, por si ó por otro, porque es dueño 
de uno ú otro dominio. 

Nadie es dueño porque es administrador: la 
administración recae sobre bienes propios ó aje- 
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nos; si son propios, el usufructo y la adminis- 
tración son elementos de su dominio; si los 
bienes son ajenos, el administrador no es due- 
ño de nada. 

Los padres son administradores de los bie- 
nes de sus hijos por la naturaleza y por la ley. 

Por una ú otra pueden perder á la vez los 
derechos de administrar y de usufructuar, ó 
uno ú otro de estos beneficios. 

La administración no es ni puede ser causa 
del usufructo; no es ni puede ser su condición, 
no existe tal relación condicional y puede en 
consecuencia, desaparecer el usufructo sin que 
desaparezca la administración; esto no solo no 
es disputable sino que es axiomático ante la 
razón y la ley. 



*^Los padres, se agrega, no pueden presen- 
tarse ante sus hijos en la condición de un tutor 
<íualquiera.'' 

^*No sería conforme á la moral social, que los 
padres estuvieran sujetos á responsabilidades 
por haber administrado los bienes de sus hi- 
jos." 

*'E1 vínculo de la familia no debe perder su 
fuerza por razones de interés. '' 

^'Ligan á la familia lazos muy elevados, muy 
puros. 'V 

'' Las cuentas rendidas á un hijo pueden ser 
susceptibles de contraversia, pueden dar orí- 
gen á procesos, á cuestiones gravísimas, capa- 
ces de atenuar la benevolencia de los padres 
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V aniquilar la piedad filial con daño de la so- 
ciedad." 

'^Razones de orden privado y razones de ór- 
<len público militan pues, en favor de los pa- 
dres para adquirir derecho á los frutos de los 
bienes que administran, pertenecientes á sus 
hijos sujetos á la patria potestad/' 

Consistamos: 

Estas no son razones para dar á los padres el 
usufructo délos bienes denlos hijos. 

Si lo fueran,tendriamos que convenir en que 
los padres deben hacer suyos, no solo el usu- 
fructo, sino el dominio mismo de los bienes. 

Los padres, como administradores de los 
bienes están sujetos á responsabilidades, á las 
mismas responsabilidades que un administra- 
dor cualquiera; cuando concluye la patria po- 
testad, deben dar cuenta de esos bienes, aunque 
no de los frutos; esas cuentas pueden dar ori- 
gen á controversias y á procesos, capaces de 
atenuar la benevolencia de los padres y de 
aniquilar la piedad filial de los hijos: en conse- 
cuencia pues, para evitar estos gravísimos pe- 
ligros, para no contrariar á la moral pública 
y privada, para no desvirtuar los puros lazos 
de la familia, por razones de interés, debe dar- 
se á los padres el dominio de los bienes de sus 
hijos, como se les da el usufructo con el mis- 
mo objeto. Esto es sencillamente absurdo. 

La obligación que pesa sobre los padres de 
alimentar á sus hijos, educarlos, de no darles 
trato cruel, los sujeta á responsabilidad, da lu- 
gar á procesos, á cuestiones gravísimas, apre- 
mios, castigos, etc, etc. y todo esto con grave 
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daño de la moral privada y pública, y contra- 
riando los puros lazos de la familia; para evi- 
tar estos escándalos es necesario, como respec- 
to del usufructo y del dominio, suprimir esas 
obligaciones de los padres y dejarles el pleno 
derecho de vender á los hijos, de darlos en 
noxa y darles muerte, como en el antiguo de- 
recho salvaje. Todo esto es sencillamente ab- 
surdo. 

Todas las obligaciones, de cualquiera natu- 
raleza que sean, y sea cual fuere la condición 
de la persona sobre quien pesan, imponen 
responsabilidades, y dan origen á procesos, 
pero por evitar los resultados inconvenientes 
de tales responsabilidades y procesos, no se 
pueden suprimir los derechos de que aque- 
llos nacen. 



^'Corresponde á las madres, en defecto de 
*' los padres, el ejercicio de la patria po- 
'' testad.^' 

'*Una madre es para sus hijos la providen- 
^' cia en la tierra, como hay otra Providencia, 
*' allá en el Cielo, para todos los hombres.'' 

Decimos: 

Esta Providencia de allá, del Cielo, no qui- 
ta nada á los hombres de acá de la tierra. 

Lejos de eso, les dá la vida, se las conser- 
va, los colma de alegrías, los consuela en sus 
dolores y cuando son buenos, les dá allá, en el 
Cielo, la eterna felicidad. 

La madre providencia no quita nada á sus 
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hijos para darlo á los extraños, al contrario, 
les dá la vida, les dá al alma, se recrea en su 
propio sacrificio cuando con él hace feliz á su 
hijo, al morir lo bendice, y allá, en el Cielo 
ruega á Dios, para que lo proteja y le dé la 
eterna felicidad. 

La madre, no providencia, es la que se apo- 
dera de los bienes de sus hijos para gozar de 
ellos en sus nuevos amores: en esa nueva vi- 
da de otro matrimonio, en la que no pue- 
de dar á sus hijos toda su vida y toda su alma, 
porque ya no le pertenecen, y las ha consa- 
grado á otro ser. 

Para que la madre nuevamente casada, con- 
tinúe siendo para rus hijos, madre providen- 
cia, es necesario que sea mujer y ángel. 

Hay algunas en la tierra, las conocemos 
y las admiramos, pero las leyes no se hacen 
para las mujeres ángeles; para estas no se 
necesitan leyes humanas: Dios y la virtud 
son su ley. 



*^Goza la madre de los frutos, porque es 
madre.'' 

Esto no es cierto. 

La madre que expone al hijo, que prostitu- 
ye á la hija, que es cruel con los hijos, no de- 
ja de ser madre, aunque no es madre buena, 
madre providencia. 

Esa mala madre pierde la patria potestad 
y con ella el derecho á los frutos. 

La madre que se casa teniendo hijos, puede 
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no ser mala, pero no es madre providencia, 
salvo que antes que madre sea mujer y ángel, 
como hay pocas de tránsito en la tierra; pero 
como las leyes humanas no pueden hacer es- 
ta distinción, á toda madre que se casa y que 
en general, no puede ser ya madre providen- 
cia, la priva la ley del derecho á los frutos, 
mientras no esté en condición, por su segun- 
da viudez, de volver á ser madre providencia. 



'^El matrimonio no es un acto ilícito.'' 

^^La ley no castiga á los que se casan. El ma- 
trimonio es una institución establecida por el 
código, amparada por el estado, bendecida 
por la iglesia.'' 

^^No puede por el matrimonio castigarse á 
la madre con la pérdida del beneficio del usu- 
fructo." 

Contestamos: 

Las sagradas órdenes son una santa institu- 
ción, sin embargo el clérigo no puede gozar 
de la santa institución del matrimonio. 

La profesión militares una digna profesión, 
sin embargo el militar pierde muchos de los 
beneficios civiles, como el de ser guardador 
fiador, etc. 

La magistratura es un alto sacerdocio, sin 
embargo el magistrado no puede ser legisla- 
dor, no puede votar en las elecciones públi- 
cas, no puede ser comerciante, no puede con- 
traer parentesco espiritual, recibir dádivas, 
etc., etc. 

4 
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Todas las santas instituciones colocan á las 
personas en condiciones especiales, de las que 
resultan numerosas incompatibilidades con 
derechos, funciones y actos. 

El segundo matrimonio de la madre que 
tien^ hijos menores, crea una de esas situacio- 
nes especiales, especialísima, que modifica por 
completo su condición de madre, haciéndola 
incompatible con varios de los efectos de la 
patria potestad. 

No repetiremos, lo que ya hemos dicho res- 
pecto de este cambio y de esa incompatibi- 
lidad. 



Cuando los jurisconsultos, como el señor 
García Calderón en la carta que abajo inser- 
tamos, y con él otros muchos padres de la ju- 
risprudencia, llaman pena á la privación de 
ciertos beneficios, que la ley dicta para la mu- 
jer que se casa segunda vez, toman la palabra 
pena en el sentido lato de privación de un 
bien. 

Esos jurisconsultos, no dicen que el matri- 
monio sea delito, convienen en que es una ins- 
titución santa, pero encuentran que á pesar de 
su santidad, es en la generalidad de los casos, 
dañosa para los hijos del matrimonio anterior, 
y en este sentido lo reprueban, y como acto re- 
probado, llaman pena á las restricciones á que 
la mujer queda sujeta por razón de ese matri- 
monio. 
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*' No se alcanza á descubrir cuál sea el mo- 
tivo, que impida á una madre ser buena ad- 
ministradora de los bienes de sus hijos, sim- 
plemente por el hecho de haber contraído se- 
gundas nupcias. No se nota correlación entre 
el hecho de las nupcias y la pérdida del dere- 
cho de administrar." 

Decimos: 

La madre que contrae segundo matrimonio 
deja de ser, 6//a, la administradora, como efecto 
necesario del segundo matrimonio. 

Esa madre, ya lo hemos dicho, queda su- 
bordinada á su nuevo marido y este es, en con- 
secuencia, el verdadero administrador de todo 
lo que la madre posee y tiene como suyo ó 
ajeno. 

La naturaleza de las cosas, pues, quita de he- 
cho á la madre la administración: la ley no 
hace más que reconocer ese hecho. 

Ni por la naturaleza, ni por la ley, el nuevo 
marido es administrador de los bienes de los 
hijos de otro padre; llega á serlo, por la volun- 
tad y la autorización de los parientes próxi- 
mos de esos hijos, cuando estos encuentran, 
que no hay peligros ni inconvenientes, sino 
al contrario utilidad para los menores. 



*'Si el segundo matrimonio extingue este de- 
recho en la madre, deberían perderlo también 
los padres que se casan otra vez." 

Este argumento es muy viejo. 

^^El derecho consuetudinario de París dice, 
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Laurent, pronunciaba indistintamente la pér- 
dida contra el padre y contra la madre. Es 
('ambacéres quien propuso establecer esta 
distinción/' El padre casándose, se conserva 
jefe de la familia, mientras que la madre 
por su segundo matrimonio pasa á una fa- 
milia nueva: ¿no sería injusto que ella llevase 
á otra familia las rentas de sus hijos del pri- 
mer matrimonio y que enriqueciese con per- 
juicio de estos á su nuevo esposo/' Este moti- 
vo no justifica la distinción que la ley hace 
entre el padre y la madre. El padre también 
lleva á una nueva familia las rentas de sus 
hijos. Cierto es que él se conserva como jefe 
de esta familia, pero esto no le impide consa- 
grar las rentas de sus hijos del primer matri- 
monio, á las necesidades ó á los placeres de su 
segunda mujer y de los hijos del segundo 
lecho." 

Segiln esto, hay dos opiniones: 

Según una, solo la madre que se casa pier- 
de los frutos; 

Según la otra, el padre y la madre indistin- 
tamente, deben sufrir esa pérdida. No hay una 
tercera opinión, según la cual, la madre que 
se casa deba ser mantenida en ese usufructo. 

Los códigos, en mayor número, han adopta- 
do la primera opinión, siguiendo al código 
francés; los otros han adoptado la segunda 
pero ninguno la tercera. 



Digitized by 



Google 



— 29 — 

**La verdadera mente del art. 293 del Códi- 
go Civil, nO es de ninguna manera la pérdida 
absoluta de los frutos. Las segundas nupcias 
producen únicamente el efecto de suspender 
el ejercicio de ese derecho/' 

''Ya hemos demostrado, con la autoridad 
científica de los tratadistas Pacheco y García 
Calderón, que el derecho á los frutos se deriva 
del derecho de administrar los bienes/' 

''La madre que contrae segundo matrimonio 
teniendo hijos, no pierde por este solo hecho 
la administración de los bienes. Después de 
celebrado el matrimonio, debe reunirse el con- 
sejo de familia, para acordar si conviene por 
utilidad del menor que la madre siga con la 
administración/' 

"Si el acuerdo del consejo es afirmativo y la 
madre recobra la administración, es evidente 
que recobra los frutos." 

Es sensible que nos repitamos indefinidii- 
mente. 

Ya hemos probado con la autoridad de Pa- 
checo y de García Calderón; con la autoridad 
de la razón y de las más claras nociones del 
derecho; con la autoridad de todos los códi- 
gos del mundo, que el derecho á los frutos no 
es ni puede ser consecuencia del derecho de 
administrar, que no existe ni puede existir 
esa correlación necesaria entre una y etra cosa; 
y que en consecuencia, se puede readquirir la 
administración sin readquirir el usufructo. 
Si el consejo de familia autoriza la adminis- 
tración, no' por eso autoriza pues el usufructo. 
Nuestro código da al consejo de familia la fá- 
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cuitad de acordar la administración de la ma- 
dre nuevamente casada, pero no la de darle 
el usufructo. 

Nos remitimos sobre este punto á la sabia 
respuesta del señor García Calderón, que in- 
sertamos en este folleto. 



''El objeto del art. 293 no puede ser otro, que 
asegurar á los hijos contra los abusos del pa- 
drastro, pero si no hay abusos, ni peligros que 
temer, si no hay intereses opuestos, si precisa- 
mente se realiza todo lo contrario, desaparece 
la eventualidad que priva á la madre del de- 
recho de administrar los bienes de sus hijos." 

Estamos completamente de acuerdo; la ley 
establece lo mismo, y por eso autoriza en ta- 
les casos, al consejo de familia para que acuer- 
de la administración de la madre, que en rea- 
lidad es la administración del marido. 

Pero no confundamos: la autorización para 
administrar no es la autorización para usu- 
fructuar. 

Puede ser útil para los menores esa admi- 
nistración del marido de la madre, dadas sus 
condiciones de honorabilidad, inteligencia y 
carácter, pero nunca puede ser útil para los 
menores, que ese administrador haga suyos los 
frutos de los bienes que administra. 

¿Cuál será, por ventura, el beneficio que de 
tal administración les resultara á los menores? 

¿No sería más útil para ellos, que el conse- 
jo de familia nombrara otro administrador 
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tan inteligente y honrado como aquel, pero 
que, además de conservarles los bienes, les ca- 
pitalizara sus productos? 

¿Y habrá consejo de familia en el mundo 
que, aún sin afecto especial por los menores, 
prefiera una administración que priva de sus 
rentas á los menores, á la otra que las conser- 
va y capitaliza? 

Esto no puede discutirse seriamente. 



^^El art. 395 dice: 

^'Los padres que administran los bienes de 
" sus hijos están sujetos á las mismas obliga- 
'' clones que el usufructuario." 

Sin duda: menos cuando el mismo código 
tieclara que el padre administrador y usufruc- 
tuario, pierde esta segunda calidad. 

Aún dejando de tener derecho á los fructos, 
tiene las obligaciones que los art. 1106, 1108 y 
1110 imponen al usufructuario y basta leer- 
los para convencerse de ello. 

La obligación de administrar no es correla- 
tiva al derecho de usufructuar. 



^^El art. 1174 no considera entre las causas 
de extinción del usufructo el segundo matri- 
monio de la madre." 

Contestamos: 

El art. 1174, dice: 

Las servidumbres personales se extinguen 
ó pierden: 



Digitized by 



Google 



— 32 — 



G^ — Por la conclusión del tiempo ó cumpli- 
miento de la condición con que fué constitui- 
da la servidumbre. 

Y el art. 293 dice: 

**La madre que contrae matrimonio tenien- 
do hijos, pierde la administración y los frutos 
de los bienes de dichos hijos/' 

La ley, pues, constituye el usufructo de la 
madre hasta que se rcalize la condición de un 
nuevo matrimonio. 



'^Cuando el consejo de familia no acuerda 
que la madre siga con la administración, nom- 
bra guardadores dativos.'' 

^'La madre no puede ser guardadora de sus 
hijos." . . ./ 

'*La madre que sigue con la administración 
por acuerdo del consejo, no se convierte pues 
en guardadora.'' 

Todo esto es inexacto y sobre todo es un 
juego de palabras. 

Según todos los códigos y según todas las 
opiniones, la autoridad de la madre que con- 
trae segundo matrimonio, queda sujeta á limi- 
taciones. 

A esa autoridad, así limitada, se le llama por 
muchos códigos tutela de la madre; otros le con- 
servan el de patria potestad,y todos establecen, 
entre aquellas restricciones, la pérdida de los 
frutos. 
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''El art. 293 no dice que la madre pierde, 
por las segundas nupcias, el derecho de adnii- 
nistrar y el derecho á los frutos.'^ 

''Esta ley se concreta á Ja administración y 
á los frutos J^ 

Seguimos jugando con las palabras. 

Be pierde la oveja, se pierde el trigo, se pier- 
de el aceite; pero ro se pierde el derecho al 
aceite, al trigo y á la oveja. 

"El derecho de usufructo vuelve á brotar y 
produce sus efectos cuando, desaparece el mo- 
tivo que motivó la suspensión de su ejer- 
cicio. 

"Llenada 1^ misión del consejo de familia 
acordando que la madre continúe con la admi- 
nistración, queda recobrado por esto el ejercicio 
del derecho de administrar, y por ende, el de-' 
recho á los frutos que es su corolario.'' 

Volvemos al corolario. 

Este corolario es idéntico á este otro. Pedro 
fué dueño y administrador de esta casa: ven- 
dió la casa á Juan: Juan lo encargó después 
de administrarla; por ende, Pedro volvió á ser 
dueño de la casa. 

El derecho de dominio de Pedro volverá á 
brotar cuando lo recobre legalmente. 

El derecho de usufructo de la madre, nue- 
vamente casada, volverá á brotar cuando lo 
readquiera legalmente. 

No lo readquire legalmente, porque se le en- 
cargue de la administración de lo que antes 
usufructuaba, como Pedro no readquiere el 
dominio de la casa. 

La distinción que se hace entre el derecho 
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y su ejercicio, es una sutileza que á nada con- 
duce. 

Sea el derecho ó el ejercicio de él, lo incon- 
testable es que la madre que se casa, deja de 
hacer suyos los frutos de los bienes de sus hijos: 
esto es lo que importa, esto es lo efectivo: ya 
se llame á esa privación pérdida del derecho 
6 pérdida del ejercicio derecho. 



^'Viva la madre no hay consejo de familia.'' 

'Tara una sola cosa, para un solo efecto, se 
forma el consejo de familia, y es para acordar 
si conviene, por utilidad del menor, que la 
madre siga con la administración, á pesar de 
haber contraído nuevo matrimonio.'' 

''Nada necesita decir el consejo sobre el dere- 
cho de usufructo: 

1^ Porque para ese efecto no se le convoca. 

2^ Porque siendo la administración causa 
del usufructo, concedido el ejercicio del dere- 
cho de administrar vá invívito en el ejercicio 
de ese derecho, el derecho á los frutos." 

Volvemos al corolario. 

No es cierto que viva la madre, solo haya 
consejo de familia para el efecto de autorizar 
la administración de esta. 

El consejo de familia se forma para los nu- 
merosos casos de que se ocupan los art. 296, 
397 y otros muchos del código. 

El consejo de familia ni concede ni priva á 
la madre de los frutos, porque es la ley la que 
tiene dispuesta esa pérdida. 
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El consejo de familia, cuando la madre 
vuelve á enviudar, examina y aprueba las 
cuentas de esa administración de la madre, 
de los frutos de sus hijos, obtenidos durante 
el segundo matrimonio. 



^'Tergiversando la mente jurídica del art. 
397 del C. C, podría un espíritu suspicaz ar- 
gumentar de esta manera:'' 

''Si la madre que sigue administrando reco- 
bra los frutos, no podrá haber utilidad para 
el menor, porque entonces esos frutos son de 
la madre y del padrastro/' 

" Pero esta argumentación es errónea, se 
agrega porque:" 

"La utilidad de los menores no está, en que 
los frutos de sus bienes sean suyos; 

"Esta no sería utilidad lícita;" 

"La utilidad de los menores está en que la 
madre administre, en saber que administra 
bien;" 

Todo esto es grande! 

Solo hay algunas cortas dificultades: 

La dificultad de persuadir á los abuelos, 
hermanos y tíos del niño, de que no es útil para 
este, que sean suyos los frutos de los bie- 
nes que le dejó su padre, y que pretender dar- 
le esos frutos, sería ilícito, injusto, inmoral, 
inicuo, sobre ser nocivo á su salud temporal y 
eterna; 

La dificultad, de evitar la refinada suspica- 
cia de los abuelos, hermanos y tíos, y princi- 



Digitized by 



Google 



— 36 — 

pálmente de los abuelos, que tan suspicaces 
como viejos, descubran el ingenioso ardid de 
nombrar un honrado y diligente guardador 
dativo, que además de conservar los bienes ca- 
pitalize sus productos. 

Esta suspicacia de los parientes, tememos 
que sea efecto inevitable de su errónea mane- 
ra de apreciar la utilidad del niño, y de su ex- 
traño modo de querer. 

Y como esta manera de juzgar y de querer 
es universal, tememos también, que esta nue- 
va doctrina de moral y de justicia, y de los 
conceptos del interés y del amor entre los pa- 
rientes, no pueda florecer en el mundo, en 
donde está muy arraigada la vieja doctrina 
opuesta. 



''Reflexionemos de otra manera,'' 

''La madre no es guardadora dativa, ella 
quedaría en una situación stti generis, tendría 
todos las cargas del administrador sin tener 
las ventajas propias del que administra." 

La nueva teoría no concibe, que la madre 
tenga la carga de cuidar los bienes de sus hi- 
jos, sin percibir el tanto por ciento de los 
aranceles. 

Un hermano, un amigo, un pariente, se en- 
carga con agrado del manejo de los bienes del 
deudo ó amigo ausente ó enfermo, y á menu- 
do no cobra ese tanto por ciento. 

El cuidado de los bienes, es tarea menos pe- 
sada que la que demanda el de la persona del 
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hijo. La crianza y educación exigen una con- 
sagración completa, moral y materialmente. 
Según la teoría, que no concibe que la madre 
cuide de los bienes sin el tanto por cienito, 
deberá también asignarse á esta, el salario res- 
pectivo por la crianza del hijo. 

Si la madre que se casa, considera muy pe- 
sada la carga del cuidado de los bienes, tiene 
el medio sencillísimo de obtener del consejo 
de familia, el nombramiento de un guardador 
dativo. 



*^Como, ¿al hombre que puso enjuego los re- 
cursos de su ingenio y la actividad de su bra- 
zo, con el muy laudable propósito de convertir 
en emporio los bienes de los hijos de su espo- 
sa? á ese hombre, cuyos bienes quedan hipo- 
tecados, se le dirá: 

^'La-esclavitud está proscrita para todos, ex- 
cepto para el hombre que se casa con una mu- 
jer viuda y que administra los bienes de sus 
hijos?'' 

En verdad no comprendemos el argumen- 
to. Si esa administración de los bienes de 
esos niños, es para el nuevo marido una abru- 
madora esclavitud, si la hipoteca de sus bienes 
es un gravamen penosísimo, nada es más sen- 
cillo que librarse de esa esclavitud y de ese 
gravamen, dejando que el consejo de familia 
nombre un guardador pafa aquellos bienes. 

Se confunden lastimosamente las ideas: 
la ley declara ser bienes comunes entre lo» es- 
posos, los productos de los bienes de cttalqUie- 
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ra de ellos y todo lo que adquieran ellos du- 
rante el matrimonio: 

Pero la ley no establece, como parece ha- 
cerlo la nueva doctrina, comunidad de bienes 
entre los menores y sus padrastos ó madrastas. 

El marido hace suya la mitad de todo lo que 
por su esfuerzo ó por el esfuerzo común,adquie- 
ren él y su mujer durante el matrimonio; pe- 
no hace suya la mitad de lo que adquieren 
los hijos de su miyer. 

Parece que la nueva doctrina olvida, que el 
marido se casa con la madre, pero no con los 
hijos de ésta. 



''El art. 327 no establece que es extensiva 
á los frutos la responsabilidad de la madre y 
su marido: lo que ese art. dice es:" 

''La madre y el marido serán solidariamente 
responsables:'' 

"Esta responsabilidad no es extensiva á los 
frutos:'' 

"Toda responsabilidad debe ser precisa, con- 
creta, determinada, debe conocerse su exten- 
sión, todo el alcance de la garantía." 

Contestamos: 



Los frutos de los bienes de los hijos no son 
más ni menos precisos, porque sean adminis- 
trados por la madre 6 por un guardador dativo. 

Y como toda garantía debe ser precisa, con- 
creta, determinada; el guardador dativo, no 
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puede estar sujeto á la garantía correspondien- 
te, respecto de los bienes que administra. 
Esto es también absurdo. 



^^Según el inciso 6^ del art. 2033 del C. C. 
tienen hipoteca legal: los hijos para seguridad 
de los bienes, cuya propiedad les pertenece y 
son administrados por su padre ó madre, en 
los bienes de estos y en los de la madre y su 
padrastro, si esta hubiese continuado en la 
administración, después de contraer nuevo 
matrimonio.'' 

^^Conforme á esta ley la hipoteca se limita 
de un modo expreso á garantizar los bienes 
y no \o^ frutos J^ 

^^Luego la hipoteca no es en favor de los 
frutos." 

Decimos: 

Este argumento, en romance castellano sig- 
nifica: los frutos no son bienes. 



Tales son los fundamentos de la nueva doc- 
trina. 

No es posible ir á la guerra sin armas y per- 
trechos; sin conocer el terreno en que se va (\ 
combatir, y sin medir las fuerzas del enemigo, 
porque se vá seguramente á la derrota. 

En las luchas de doctrina, de ciencia, no se 
puede combatir con éxito, contra la opinión 
unánime de los sabios, de los legisladores y de 
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la humanidad entera, que piensan y siepten 
de un modo contí*ario al del temerariQ inno- 
vador que los provoca. (1) 

Mayo de 1899. 



L F, filhrés 



m • g y 



(1) La doctrina que combatimos está expuesta en un folleto, 
que aparece firmado por el señor Dr. Manuel P. Olaechea. 
Un interés profesional, opuesto al que ha llevado al Dr. Olae- 
chea á hacer esa publicación, nos obliga á escribir est^, refu- 
tación. Cuanto en ella decimos se refiere á la doctrina: nada 
va con la persona del estimable compañero y amigo. 
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Limay Mayo 9 de 1899. 

Sr, Dr. D. Luis Felipe Villarán. 

Pte. 

Muy estimado señor y amigo: 

En su apreciada carta del día de ayer, se dig- 
na Ud. decirme, que el Sr. Dr. D. N. N. sostie- 
ne, que la madre que contrae segundo matri- 
monio, y que es autorizada para administrar 
los bienes de sus hijos del primer matrimonio, 
readquiere el derecho de hacer suyos los fru- 
tos dé esos bienes, como consecuencia de tal ad- 
ministración. Me agrega Ud., que en apoyo de 
esta teoría, se invoca mi autoridad; y con tal 
motivo quiere Ud. que le exprese mi opinión 
sobre la materia. 

Con satisfacción accedo al deseo de Ud. 

La cuestión me parece claramente plantea- 
da en el art. 293 del C. C. que dice: — ''La ma- 
dre que contrae matrimonio teniendo hijos, 

6 
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pierde la administración y los frutos de los 
bienes de dichos hijos/' 

Según esta disposición, cuyo espíritu es im- 
pedir las segundas nupcias de las mujeres, que 
en todas las legislaciones han sido mal vistas, 
la mujer que contrae matrimonio teniendo 
hijos, debe sufrir dos })enas ditintas: la prime- 
ra es la pérdida de el derecho de administrar, 
y la segunda la privación de los frutos á que 
tenía derecho por la patria potestad. 

Si no hubiera otra ley que esta, la pérdida 
de estos derechos sería irrevocable; pero según 
el art. 397 inciso 2' del mismo Código, el con- 
sejo de familia puede acordar, que la madre si- 
ga con la administración de los bienes, apesar 
de haber contraido nuevo matrimonio: y de 
esto se deduce, que la pérdida del derecho de 
administrarno es definitiva, puesto que el con- 
sejo de familia puede librar de ella á la madre, 
pero como no hay ninguna disposición que mo- 
difique la pena de la pérdida de los frutos, es- 
ta debe subsistir y ser permanente; así es que 
el art. 293 se puede presentar en estas dos for- 
mas: —la madre que contrae matrimonio te- 
niendo hijos, pierde la administración de los 
bienes de dichos hijos, si el consejo de familia 
no resuelve lo contrario: — la madre que con- 
trae matrimonio teniendo hijos pierde los fru- 
tos de los bienes de dichos hijos. 

Esta división del art. 293 se funda, no solo 
en la excepción establecida por el art. 397. si^ 
no también en que el art. 287 del código en 
los incisos 5"^ yG- declara á los padres dos de- 
rechos distintos: — el de administrar los bienes; 
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-^— y el de hacer suyos los frutos de ellos. Estos 
dos derechos los declara la ley como indepen- 
dientes, y no los liga entre sí de ninguna ma- 
nera j^ por lo mismo tenemos que separarlos al 
examinar el art. 293. 

Cierto es que, en general, se considera que los 
frutos son premio 6 recompensa que se conce- 
de á los padres, por la. administración de los 
bienes de los hijos, pero esta teoría general, no 
puede llevarse al extremo de que por ella de- 
saparezcan leyes especiales, modificatorias de 
los derechos de patria potestad. 

Además, en nuestras leyes relativas á suce- 
sión y herencia domina el principio, de que los 
bienes de una familia no pasen a otra distin- 
ta; y de este principio legal provienen las dis- 
posiciones, que arreglan la sucesión legal entre 
hermanos uterinos y hermanos consanguíneos, 
y entre parientes por parte de padre ó madre, 
y también las relativas á reservas; y sin duda 
alguna este principio general, haservido de ba- 
se para condenar á la pérdida de frutos, á la 
madre que contrae segundo matrimonio te- 
niendo hijos. 

En efecto, puede suceder que la madre ten- 
ga hijos en ambos matrimonios, y entonces los 
hijos del 2^ matrimonio, heredarían la misma 
parte que los del primero, en los frutos que la 
mujer hubiese capitalizado. Esos hijos, aunque 
hermanos de los primeros, son extraños por ra- 
zón del padre, y heredarían bienes ajenos, es- 
to es los que proceden del padre de los prime- 
ros, que es enteramente extraño á los segundos. 

Talvez se podría también pretender, que los 



Digitized by 



Google 



— 44 — 

frutos adquiridos por la madre son ganancia- 
les del segundo matrimonio: y entonces po- 
drían tocar en parte, á hijos que el marido hu- 
biese tenido antes del matrimonio. En estos 
casos, los frutos de los bienes de los hijos del 
primer matrimonio, vendrían á ser heredados 
por hijos del segundo marido que no lo fueran 
también de la mujer; y en uno y otro casóse 
faltaría al principio anteriormente mencio- 
nado. 

Este argumento adquiere mayor fuerza, te- 
niendo presente, que sí la madre que tiene hi- 
jos de varios matrimonios, llega á heredar á 
alguno de ellos, esta herencia no pertenece á 
todos los hijos, sino que debe ser reservada pa- 
ra los hermanos enteros del heredado. Sí esto 
sucede con la propiedad de los bienes, tiene 
que ser aplicado también á los frutos, que di- 
chos bienes produzcan; es decir que no pueden 
pasar á los hijos del segundo matrimonio. 

Según esto, si llegara á modificarse el art: 
293 del Código Civil; en el sentido de devolver 
á la madre que contrae matrimonio teniendo 
hijos, los frutos de los bienes de dichos hijos, 
perdidos por el segundo matrimonio; la mo- 
dificación no podría hacerse sino en el sentido 
de que la madre capitalizara esos frutos, para 
darles como herencia á sus hijos del primer 
matrimonio. Solo así se salvaría el principio 
jurídico de que los bienes de una familia no 
pasen á otra distinta. 

Por todas e-^tas consideraciones, mi opinión 
es, que la madre que contrae matrimonio te- 
niendo hijos, pierde irrevocablemente los fru- 
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tos de ellos, y no los vuelve á adquirir por el 
hecho de que el consejo de familia lo autorice 
para continuar administrando los bienes. 

Sov de Ud. atto. v S. S. 

(Firmado) — F, Garda Calderón, 



Lima, de Diciemhre de 1898. 

Sr. Dr. D. Luís Felipe Villarán. 

Pte. 
Estimado sefíor y amigo: 



Las cuestiones que U. nos propone están 
reducidas á dos: — la una es la de que durante 
el matrimonio entre la otorgante y D. N. N., 
aquella no ha hecho suyos los frutos de los 
bienes de sus hijos menores, habidos en su pri- 
mer matrimonio con D. N. N.; no obstante 
que el consejo de familia la autorizó para con- 
tinuar administrando estos bienes; y la otra 
es, la de que D. N. N., no ha tenido participa- 
ción en los referidos frutos. 

En cuanto á la primera declaración es in- 
dudablemente legal; porque conforme á lo 
prescrito en el art. 293 del Código Civil, la 
madre que contrae segundo matrimonio, pier- 
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de la administración y los frutos de los bienes 
de sus hijos menores. 

Es cierto que el inc. 2^ del art. 397 del mis- 
mo código, autoriza al consejo de familia para 
acordar que la madre que ha contraido segun- 
do matrimonio, siga con la administración de 
los bienes de sus hijos menores y que la Sra. 
N. N., obtuvo esta autorización. — Pero del he- 
cho de habérsele concedido la administración 
de los bienes de sus hijos menores, no puede 
deducirse que recobró el derecho á los frutos; 
porque aparte de que estos derechos son dife- 
rentes, el mismo art. 397 expresa, que el con- 
sejo de familia puede acordar esa administra- 
ción á la madre *n conviene por ntilidad del me- 
nor; y por que, en consecuencia, esta autoriza- 
ción no puede comprender los frutos, desde 
que en tal supuesto sería concedida en prove- 
cho de la madre. 

El derecho que esta tiene á los frutos de los 
bienes de sus hijos menores, se deriva de las 
relaciones que la naturaleza establece entre 
los padres y los hijos, del afecto que los une, 
y sobre todo de la solidaridad de sus intereses. 
Esos vínculos, especialmente en lo relativo á 
los bienes, no pueden ser los mismos, cuando 
la madre contrae segundo matrimonio, por 
consecuencia del cual, no solo entra en la fa- 
milia una persona que le es extraña, sino que 
varía el jefe de la sociedad y el administrador 
de los bienes de ella. 

Se consideran de tanta trascendencia el se- 
gundo matrimonio de alguno de los padres, y 
el hecho de sobrevenir hijos de este matrimo- 
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nio, que el padre ó la madre, Ksegdn el caso, 
pierden el derecho de heredar á los hijos del 
primer matrimonio, y heredan solo el usu- 
fructo, debiendo reservar la propiedad, para 
los hijos que proceden del primer matrimonio. 
No se ha creido justo, que personas extrañas 
al padre 6 á la madre que ha muerto, tengan 
parte en los bienes que pertenecen á sus 
hijos. 

Examinaremos la segunda de las expresa- 
das declaraciones; por que, aunque de hecho 
es consecuencia necesaria de la primera, cree- 
mos oportuno agregar, que en ningún caso 
D. N. N. habría tenido participación ni la 
tendrían sus herederos, en los frutos de los bie- 
nes de los hijos menores de D. N. N. 

Aunque la madre hubiera hecho suyos los 
frutos de esos bienes, los habría adquirido no 
á título oneroso, sino por virtud de la patria 
potestad, esto es de un derecho de familia. Con- 
forme al art. 9G4 del C. C. los bienes ganan- 
ciales son: los productos de los bienes ¡propios de 
los cónyuges, lo que se compre ó permute con 
estos productos, y lo que cualquiera de los 
cónyuges adquiera por su trabajo, industria, 
profesión ú otro título oneroso. Es por lo mis- 
mo indudable, que no pueden considerarse 
gananciales los productos de los bienes de los 
hijos de la mujer, procedente de un matrimo- 
nio anterior; por que no son productos de bie- 
nes propios, circunstancia que por si sola sería 
concluyente, según el texto y espíritu de la 
ley; y por que además la madre haría suyos 
aquellos frutos, no á título oneroso sino por 
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un derecho de familia comprendido en la pa- 
tria potestad. 

En conclusión opinamos: V que D^ N. N., 
por haber contraído segundo matrimonio, y 
aunque fué autorizada por el consejo de fami- 
lia para seguir administrando los bienes de 
sus hijos menores del primer matrimonio, no 
ha hecho suyos los productos de estos bienes 
y 2"? que esos productos no serían, en ningún 
caso bienes en los que habría tenido participa- 
ción D. N. N., ni en los que podrían reclamar- 
la los herederos de éste. 

Tenemos el honor de suscribirnos de Ud 
atentos y S. S. 

(Firmado) — Alejandro Arenan. — E. P. Figue- 
roa. — Isaac Ahamora. 
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